’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 7 DE FEBRERO DE 2018 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, RELATIVA
AL MANTENIMIENTO DE UNA CLAUSULA DE PROHIBICION DE
SEGREGACION CONTENIDA EN UNA CONCESION HIDRAULICA
(UM/001/18).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 21 de diciembre de 2017 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado (SECUM) un escrito de un operador, en el marco del articulo
28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
(LGUM), relativa a la denegacion de la revocacion de una clausula de prohibicion
de segregacion contenida en una concesion hidraulica. La informacién
suministrada, tras describir ciertos pormenores de orden procesal relativos a la
admisién de su escrito, puede resumirse de este modo:

e Que el operador es titular de diversas concesiones hidraulicas que en
1992 se vincularon a fabricas de ferroaleaciones, prohibiéndose la
segregacion de ambas actividades para proteger un interés publico
consistente en el mantenimiento de las fabricas y los empleos
fundamentalmente en Galicia, segln consta en las concesiones.

¢ Que el interesado pretende segregar la actividad, mediante la revocacion
del requisito de no segregacion, alegando que la situacién de hecho que
motivo la inclusion de la prohibicién de segregacion en las concesiones
se ha visto alterada, pues: i) los saltos de agua ya no abastecen
directamente a las fabricas, como ocurria al principio; y ii) la retribucion
por dichos saltos de agua ha disminuido de modo considerable, mientras
la actividad de ferroaleacion tiene una rentabilidad razonable.

e Que la Resolucién de 26 de julio de 2017 del Director de Aguas de Galicia
considera que subsiste el interés a proteger puesto que la segregacion
pondria en peligro el futuro de las ferroaleaciones y por tanto del empleo
en la zona, de modo que ha denegado la revocacion de la clausula de no
segregacion.

e Que la clausula sefialada de prohibicion de segregaciéon no esta
justificada en una razén de interés general, restringe el derecho a la
libertad de empresa, y constituye una limitacion injustificada al acceso y
ejercicio de las actividades econémicas.

La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del articulo
28 de la LGUM.

I. CONSIDERACIONES

I1.1) Descripcién de las alegaciones del interesado
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El operador considera, segun lo sefialado, que la clausula de prohibicion de
segregacion no esta justificada en una razon de interés general, restringe el
derecho a la libertad de empresa, y constituye una limitacion injustificada al
acceso y ejercicio de las actividades econdmicas. Mas en particular, el escrito
informa sobre lo siguiente:

e Que la prohibicion de segregaciéon vulnera los articulos 5, 9 y 18 de la
LGUM. En concreto, el operador considera que la prohibicion de
segregacion es una carga injustificada que le impide ejecutar su Plan
Industrial, pues para ello es necesario manejar los dos nhegocios
(ferroaleaciones e hidroeléctrico) de modo independiente, al generar
dificultades su gestion conjunta. Asimismo, el requisito hace inviable la
financiacion externa de ambos negocios (la empresa no puede dar en
garantia los activos hidroeléctricos, pues el cambio de titularidad
supondria la extincion de la concesion). EI mantenimiento de la
prohibicidbn de segregacion comprometeria su viabilidad (por ejemplo,
dificulta el cumplimiento de los requisitos para acceder a la
interrumpibilidad). En definitiva, el requisito sitla a la empresa en posicion
de desventaja competitiva.

e Que supone un obstaculo al acceso a las actividades debido a que
terceros interesados en la compra de los saltos de agua no podran
hacerlo, al pesar sobre dichos saltos la prohibicion de segregacion.
Aungue ha habido algun operador interesado en el negocio de produccion
hidroeléctrica la venta no se ha podido formalizar debido a la prohibicion
de segregacion.

e Que la prohibicion no responde a ninguna razén imperiosa de interés
general. El informante sefiala, de un lado, que los saltos de agua ya no
abastecen directamente a las fabricas. De otro lado, la retribucion por
dichos saltos de agua ha disminuido de modo considerable, mientras la
actividad de ferroaleacion tiene una rentabilidad razonable. Por ello,
aunque concurriera justificacion al requisito, la misma seria de tipo
econdmico.

[1.2) Consideraciones de la CNMC

Segun lo recién sefialado, el operador sintetiza las razones por las que considera
gue existe una eventual barrera al acceso y al ejercicio de las actividades
econOmicas en los siguientes tres motivos: la prohibicion de segregacion
constituye una carga injustificada; dicha clausula impide el acceso de otros
operadores a la actividad de produccion de energia eléctrica; y no existe una
razon imperiosa de interés general que justifique el mantenimiento de la clausula
de no segregacion. Se analizan dichas tres cuestiones separadamente a
continuacion.
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[1.2.1) Limite al ejercicio de la actividad

Segun lo indicado, el operador considera que la prohibicion de segregacion
vulnera los articulos 5, 9 y 18 de la LGUM, al exigir una gestién conjunta de dos
negocios distintos; al impedir la financiacion externa; y al comprometer la
viabilidad del negocio hidroeléctrico, situando todo ello al informante en una
posicion de desventaja competitiva. Al respecto se efectlan las siguientes
consideraciones.

La LGUM tiene por finalidad garantizar en todo el territorio espafiol la libre
circulacion de bienes y servicios, asi como la libertad de establecimiento de
empresas y el ejercicio de su actividad en condiciones de igualdad.

Se trata, por tanto, de una Ley liberalizadora de las actividades econdémicas que
garantiza la libre iniciativa econémica y su ejercicio, segun su articulo 16. Asi
pues, el acceso y ejercicio a una actividad econdmica solo podra limitarse segun
lo dispuesto en la propia LGUM y en el Derecho europeo (o internacional).

Toda posible limitacién a la regla general de libre acceso y ejercicio de las
actividades econémicas deberé ser necesaria, es decir, estar motivada en una
razon imperiosa de interés general, y ser proporcionada a la razon invocada. Asi
resulta del articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o _su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser_tal gue no exista otro medio_menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econdmica.

Asi pues, una actividad econdmica solo puede limitarse a fin de salvaguardar
una razon imperiosa de interés general. Las posibles razones imperiosas de
interés general figuran en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, en los siguientes términos:

«Razén imperiosa de interés general»: razén definida e interpretada [por] la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas
las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud
publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social,
la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de
los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe
en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del
medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual
e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.
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Por otro lado, el articulo 18.2.i LGUM considera prohibido “Cualquier otro
requisito que no guarde relacion directa con el objeto de la actividad econémica
0 Con Su ejercicio”.

Lo anterior determina que las autoridades competentes, en la medida en que
establezcan limites al ejercicio de una actividad econémica, deben justificar que
tales limites responden a una razon imperiosa de interés general y que son
proporcionados. A ello debe afadirse la sefialada prohibicion de establecer
requisitos que no guarden relacion directa con el ejercicio de la actividad
econdmica.

A juicio de esta Comisién el mantenimiento de una prohibicién de segregacion
en los términos expresados en el escrito del informante podria llevar aparejados
los efectos desfavorables que dicho interesado sefiala (dificultades de gestion
de negocios diversos, limitaciones en cuanto a la obtencién de financiacion, etc.).
Ello determina que el mantenimiento de una prohibicion de segregacién como la
descrita pueda constituir un limite al ejercicio de las actividades econdmicas.

Dicho limite se ha justificado por la autoridad competente, en esencia, en la
necesidad de preservar el empleo en la zona en que operan el negocio hidraulico
y el de ferroaleaciones. A falta de una mayor motivacion por parte del punto de
contacto de la autoridad competente, tal motivo dificilmente se podria reconducir
a alguno de los previstos en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009. Para el caso de
que dicha autoridad competente considere que la limitaciébn impuesta viene
fundamentada por alguna de las razones previstas en el citado articulo 3.11, no
bastaria con la mera invocacion de dicha razén de interés general, sino que se
deberia motivar que la medida adoptada (mantenimiento de la prohibicion) es
idonea para salvaguardar la razon de interés general que se pretende proteger
y, ademas, que es la menos restrictiva posible.

[1.2.2) Barrera de acceso

El operador interesado argumenta que el mantenimiento de la prohibicion de
segregacion, ademas de un limite al ejercicio de la actividad, constituye una
barrera de acceso, pues terceros interesados en la compra de los saltos de agua
no podran hacerlo, al pesar sobre dichos saltos la prohibicion de segregacion.

Esta Comision coincide sustancialmente con tal enfoque: la prohibicion de
segregacion supone que potenciales compradores que tendrian acceso a la
actividad de produccion de electricidad se veran privados de esa posibilidad
debido a la prohibiciobn de segregacién que pesa sobre ambas actividades
(generacion hidroeléctrica y negocio de ferroaleaciones).

Segun lo ya sefialado, todo limite al acceso a las actividades econdémicas debe
estar motivado en razones imperiosas de interés general, y ser proporcionado.
Ello exige una motivacion por parte de la autoridad competente acerca de las
razones por las cuales debe mantenerse la prohibicibn de segregacion
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impidiendo el acceso al mercado de produccion hidroeléctrica a nuevos
operadores, en los términos ya comentados.

[1.2.3) Ausencia de razones de interés general

Adicionalmente a las razones comentadas, el informante justifica la ausencia de
razones de interés general en el presente caso en dos motivos esenciales:

e Que la retribucion por los saltos de agua ha disminuido de modo
considerable, mientras la actividad de ferroaleacion tiene una rentabilidad
razonable.

¢ Que los saltos de agua ya no abastecen directamente a las fabricas, como
sucedia en el pasado, de modo que no se justifica el mantenimiento de la
prohibicién de segregacion.

Con respecto a la primera consideracion el operador aporta en su escrito una
serie de magnitudes econdémicas de las que resultaria que, a diferencia de lo
sucedido en momentos en que la retribucion del anterior régimen especial
permitia una elevada rentabilidad de las centrales hidroeléctricas, el descenso
de la retribucion de la generacion renovable unido al incremento de ingresos de
la actividad de ferroaleaciones ha llevado a una situacion inversa a la
precedente: hoy son las fabricas de ferroaleaciones las que apoyan
econdmicamente a las centrales hidroeléctricas, y no al contrario.

Por lo que respecta al segundo motivo expuesto, tal como sefiala el operador, la
nueva configuracion del mercado de energia eléctrica determina que las
ferroaleaciones ya no se abastezcan directamente a través de los saltos de agua.
El informante sefiala que tal falta de suministro directo se remonta a 2007 y viene
reconocido expresamente en resoluciones administrativas como, por ejemplo, la
Resolucién de la Direccién General de Politica Energética y Minas de 23 de
octubre de 2015, relativa a la gestién de la demanda de interrumpibilidad, que
tendria por acreditada que la central de generacidén no suministra a la instalacion
de consumo. El operador menciona asimismo la disposicion adicional octava, 1,
del Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, a tenor del cual no cabe el
suministro directo desde las centrales hidroeléctricas hasta las féabricas de
ferroaleaciones. Al respecto afiade que, aun en el caso de que el autoconsumo
resultara posible, la regulacion del servicio de interrumpibilidad hace
absolutamente desaconsejable dicha vinculacion. Y ello en la medida en que la
Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, sobre el mecanismo competitivo de
asignacion del servicio de interrumpibilidad hace enormemente onerosa la
prestacion del servicio para fabricas con autoconsumo.

Al respecto de lo anterior, ademas de la sefialada exigencia de que las
limitaciones al ejercicio de una actividad sean necesarias y proporcionadas, debe
sefalarse que las razones del mantenimiento de la prohibicion de segregacion
no podran obedecer a motivos de naturaleza econémica. Dichos requisitos de
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naturaleza econdmica se detallan, por remision de la LGUM, en el articulo 10.e)
de la Ley 17/2009, que asimismo los prohibe:

En ningln caso se supeditara el acceso a una actividad de servicios en Espafia
0 su ejercicio al cumplimiento de lo siguiente: [...]

e) Requisitos de naturaleza econ6mica que supediten la concesion de la
autorizacion a la prueba de la existencia de una necesidad econémica o de una
demanda en el mercado, a que se evalluen los efectos econémicos, posibles o
reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la actividad se ajusta
a los objetivos de programacion econdmica fijados por la autoridad competente
0 a que se comercialicen productos o servicios de un tipo o procedencia
determinada. Las razones imperiosas de interés general que se invoquen no
podran encubrir requisitos de planificacion econémica.

Asi pues, mediando una razon imperiosa de interés general (que no podra ser
de naturaleza econémica), la proporcionalidad de una medida consistira en que
la misma sea adecuada al objetivo que se trate de alcanzar (idoneidad) y que no
vaya mas alld de lo necesario para lograrlo (minima restriccién). La falta de
justificacion de una medida en términos de necesidad y proporcionalidad, o su
fundamentacién en motivos de tipo econémico, debe considerarse contraria a la
LGUM.

A lo anterior debe afiadirse que todo limite al ejercicio de las actividades requiere
una fundamentacién en datos precisos que fundamente dicha limitacién?!. Dicho
de otro modo, para el caso de que la autoridad competente invoque una supuesta
razén imperiosa de interés general que justifique el mantenimiento de la
limitacion, dicha autoridad competente debera expresar con datos precisos los
motivos por los que el mantenimiento de la limitacion sobre el operador podra
servir para la salvaguarda del interés invocado. En definitiva, no bastaria con la
mera invocacion de una razén de interés general, sino que se debera motivar
gue el mantenimiento de la medida cuestionada es idoneo para salvaguardar
dicha razon de interés general y que la decision adoptada es la menos restrictiva
posible, aportando los datos que permitan comprobar el cumplimiento de los
requisitos anteriores. Asimismo, debe quedar acreditado que la decisién de la
autoridad competente no constituye un requisito de naturaleza econémica o un
requisito prohibido en la medida en que no guarde relacién con el ejercicio de la
actividad.

Il. CONCLUSIONES

1. El presente informe versa sobre la actuacién de la autoridad competente
consistente en el mantenimiento de una prohibicion de segregacion de un
negocio de ferroaleaciones y otro negocio de generacién hidroeléctrica para la
salvaguarda de un interés general consistente en el mantenimiento del empleo
en la zona en que estan establecidas dichas actividades.

1 En tal sentido cabe citar, por todas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de
2011, Comision/Espafia (C-400/08), apartado 83.
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2. Una medida como la descrita supone un limite al ejercicio de la actividad
econOmica del operador, en la medida en que condiciona la gestion de su
negocio, pudiendo constituir asimismo una barrera al acceso de nuevos
operadores a la actividad de generacion hidroeléctrica, al no resultar posible una
segregacion que permita la venta.

3. A juicio de esta Comision, la autoridad competente, en el informe que
eventualmente emita, deberia sefialar la concreta razon imperiosa de interés
general que justificaria el mantenimiento de la limitacion. Junto a ello, sin que
baste la mera invocacion de una razén imperiosa de interés general, deberia
motivar que la limitacion que se pretende mantener es idonea para salvaguardar
el interés invocado. También debera justificar que la decision adoptada es la
menos restrictiva posible, aportando los datos que permitan comprobar tal
circunstancia. Finalmente, debera quedar acreditado que la decision de la
autoridad competente no constituye un requisito de naturaleza econémica o un
requisito prohibido por no guardar relacién directa con el ejercicio de la actividad.



